












































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































事案は，骨折負傷した Xが Y1の開設する A病院に入院し，同病院の Y2整形
外科医による本件手術（骨接合術および骨移植術）を受け，その約
年経過後に
Y2に対して本件手術後に左足の腫れ等が続いている旨を訴えたが，Y2が皮膚科
での受診を勧めるなどにとどまっていたところ，Xは大学病院で左下肢深部静脈
血栓症ないし左下肢静脈血栓後遺症（本件後遺症）と診断されたことから（なお，
Xの右疾病はその時点ですでに治療を施しても効果は期待できない状態であっ
た），Xが，Y1・Y2に対し，Y2が医療水準に適った適切かつ真摯な診療を怠った
ためにそのような診療行為を受ける期待権を侵害されたと主張して，不法行為に
基づく損害賠償を請求したものである。原審（広島高判平成20年10月10日）は，
Y2の過失（専門医を紹介すべき義務の違反等）と本件後遺症との間の因果関係
はなく，また「本件後遺症が残らなかった相当程度の可能性」もないとした上で，
Xはその症状の原因不明のままその時点でなしうる治療・指導を受けられない状
況に置かれたため期待権を侵害されたとして，慰謝料300万円を認容した。
これに対し，本判決は，① Xが本件手術後9年を経過するまで上記症状を訴え
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ることがなかったこと，② Y2は，Xから訴えのあった診察時にレントゲン検査
等をしたこと，③上記診察当時，本件手術に伴う深部静脈血栓症の発病の頻度の
高いことがわが国の整形外科医において一般に認識されていたわけではなかった
ことを摘示した上で，つぎのように判示して，原審判決を破棄し，Xの請求を棄
却した。「Y2が Xの左足の腫れ等の原因が深部静脈血栓症にあることを疑うには
到らず，専門医に紹介するなどしなかったとしても，Y2の上記医療行為が著し
く不適切なものであったということができないことは明らかである。患者が適切
な医療行為を受けることができなかった場合に，医師が，患者に対して，適切な
医療行為を受ける期待権の侵害のみを理由とする不法行為責任を負うことである
か否かは，当該医療行為が著しく不適切なものである事案について検討し得るに
とどまるものであるべきところ，本件は，そのような事案とはいえない。したが
って，Yらについて上記不法行為責任の有無を検討する余地はなく，Yらは，X
に対し，不法行為責任を負わないというべきである。」。
本判決の論旨は，「本件での医師 Y2の診療行為が著しく不適切なものであった
とはいえない」とする具体的判断と，「期待権の侵害のみに基づく不法行為責任
の成否は当該診療行為が著しく不適切な場合において検討しうるにとどまる」と
の一般的説示なら成る。では，本判決の法理の内容および判例上の位置づけ等に
ついてはどうみるべきであろうか98)。
まず，判旨中の摘示事項（①〜③）を前提とする限り（事実認定上の力点の置
き方について原審判決と正反対であるのが若干気になるものの），患者の請求を
退けた結論自体は妥当とされよう99)。本判決を評釈する学説においても，この点
に関する異論は聞かれない100)。また，前記・最判平成17年との関係については，
本判決が，適切な医療行為を受ける期待権の侵害のみを理由とする不法行為責任
が成立するには当該医療行為が「著しく不適切」であることが必要とされる旨を
述べていることから，最判平成17年の多数意見とくに補足意見を踏まえた（ない
しその延長線上にある）ものとみてよかろう101)。もっとも，前記・最判平成17
年が，前述のように，「期待権」論を展開することについて抑制的である（この
点は才口裁判官の補足意見に最も顕著に示されている）のに対して，本判決は，
判旨中で「期待権」の語を用いつつ，「期待権」論が──例外的であれ──展開
される余地のあることについて正面から言及している102)。この点について，本
判決を評釈する学説からは，「『期待権侵害法理』について，最高裁として初めて
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論じ，明確にその限界を面した判決であ」る103)，「医療事故における期待権の外
延が，より明確にされた側面がある｣104)，「最高裁の多数意見として初めて医療
の領域における期待権について明示的な判断を下した｣105)等の見方がなされてい
る。
しかし他方，本判決においてもなお不透明・不明瞭な部分はあり，今後検討さ
れるべき課題は残されているように思われる。第一に，本判決は，診療行為が
「著しく不適切」なときは「期待権」の侵害による不法行為が成立しうる旨を述
べるものの，「著しく不適切」の具体的内容が何ら示されていないことである。
前記・最判平成17年における「著しく不適切不十分な場合」（島田裁判官の補足
意見），「医師の検査，治療等が医療行為の名に値しないような例外的な場合」
（才口裁判官の補足意見）の具体的内容を今後明らかにしていくことが必要とさ
れよう106)。第二に，本判決は，「適切な医療行為を受ける期待権」と述べるのみ
で，「期待権」それ自体の意味・内容にまで踏み込んでいないことである107)。
「期待権」侵害による不法行為責任が例外的であれ認められうることを判示する
以上，その意味・内容を示すべきであったと思われる。また，これに関連するが，
本判決は，最高裁として「治療機会喪失」論ではなく「期待権」論を採用したか
のようにもみえるが，その点に関する説明が全くなされておらず，しかも前記・
最判平成17年の「才口・補足意見」では「期待権」論を待ち出すことの不適切さ
が指摘されていることとの関係からしても，唐突な印象を与えよう108)。「治療機
会喪失」論と「期待権」論が明確に区別されるべきことは学説の指摘するところ
でもあり109)，本判決が「期待権」の語を用いたことの是非は今後問題とされよ
う。第三に，本判決が，「期待権の侵害のみを理由とする不法行為責任を負うこ
とがあるか否かは，当該医療行為が著しく不適切なものである事案について検討
し得るにとどまる」と述べる中での，「検討し得るにとどまる」とする点も，問
題とされよう。つまり，診療行為が「著しく不適切」であれば期待権侵害による
賠償責任が直ちに肯定されるのではなく，あくまでも「検討し得るにとどまる」
とすれば，その段階での「検討」が何を意味するのかが改めて問われることにな
るからである110)。
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［］おわりに
医師が医療水準に適った診療行為を怠った場合に，右過失ある診療行為と患者
の死亡または重大な後遺障害との間の事実的因果関係が存在しなくても，「死亡
の時点でなお生存していたであろうこと」または「重大な後遺障害が残らなかっ
たであろうこと」について「相当程度の可能性の存在」が証明されるときは，医
師の損害賠償責任が肯定されるとする最高裁の見解は支持されるべきであり，そ
のために構築された判例理論としての「相当程度の可能性」論は，すでに定着し
たものとみてよかろう。そして，「延命利益（生存可能性）」や「重大な後遺障害
が生じない健康な身体」が生命に連続する法益であることからすれば，そうした
重要な法益を侵害すること自体が責任に直結すると考えるべきであり，ここでの
医師の責任を論じる際にことさら「治療機会の喪失」や「期待権」を持ち出す必
要はないといえよう。残された課題は，「相当程度の可能性」の意味およびその
証明度をより明確化・具体化するとともに，このケースにおいて認められる損害
賠償（逸失利益等の財産的損害の賠償および近親者固有の慰謝料）について積極
的な立場から検討することにあると考える。
他方，上記のような「相当程度の可能性」すら認められないケースについては，
前記・最判平成17年および最判平成23年によって，一見，最高裁としての基本的
な立場は確立されつつあるようにみえる。しかし，本稿で考察したように，これ
らの最高裁の見解においては，責任要件としての「（診療行為の）著しく不適切」
の具体的内容や法益としての「期待権」の意味・内容が不明瞭なだけでなく，従
来の下級審裁判例で示された「治療機会喪失」論との関係が明確にされていない
等の問題があり，さらにいえば，そもそも「期待権」論を採用すること自体につ
いてさえ疑問を禁じ得ない。最後の点についてのみ私見を述べるならば，本ケー
スにおいては，むしろ医師の職務義務の特殊性（とりわけその手段債務性）に着
目し，医師は「医療水準に適った診療行為」を誠実に実施する義務を負うだけで
なく，右診療機会を患者に提供・確保する義務をも負うものと解し，そのような
義務の違反が医師の責任を根拠づけると考えたい。このような観点からすれば，
医師の責任を認める法律構成としては，「期待権」論ではなく，「（右義務違反に
よる）治療機会の喪失」論がふさわしいように思われる。
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注）梅毒輸血事件に関する最判昭和36年2月16日（民集15巻号244頁）。
）最判昭和57年月30日（判時1039号66頁），最判昭和57年月20日（判時1053号
96頁）など。また，医療水準についてより具体的に述べるものとして，最判平成
年月
日（民集49巻号1499頁）は，「新規の治療法の存在を前提にして検査・
診断・治療等にあたることが診察契約に基づき医療機関に要求される医療水準であ
るかどうかを決するについては，当該医療機関の性格，その所在する地域の医療環
境の特性等の諸般の事情を考慮すべきであり，右治療法に関する知見が当該医療機
関と類似の特性を備えた医療機関に相当程度普及しており，当該医療機関において
右知見を有することを期待することが相当と認められる場合には，特段の事情がな
い限り，右知見は当該医療機関にとっての医療水準であるというべきである」とす
る。以上の裁判例は，いずれも未熟児網膜症事件に関する。
）東京病院ルンバール・ショック事件に関する最判昭和50年10月24日（民集29巻

号1417頁）。
）前田順司「後記・最判平成12年評釈」別冊ジュリスト183号（医事法判例百選）
164頁，溜箭将之「後記・最判平成12年評釈」法協118巻12号138頁など。
）すなわち，原告・患者側としては，不法行為構成においては，医師の故意または
過失により「医療水準に適った診療行為がなされなかったこと」を，債務不履行構
成においては（帰責事由不存在の立証責任は被告・医師側が負うため），「医療水準
に適った診療行為がなされなかったこと（＝不完全履行の事実）」を立証すること
になる。
）この点，学説上の蓋然性説はより具体的であり，（a）「証拠の優越説」──因果
関係は厳密に科学的に証明されることを要せず，合理的にみて証拠の重さが他方に
優越するとみられる程度まで証明されればよい──（牛山積「公害訴訟と因果関係
論」法時40巻10号18頁など），および，（b）「事実上の推定説」──原告には厳格な
証明は必要でなく蓋然性の立証で足り，被告がこれを覆すに足りる反証を挙げない
限り，因果関係は立証されたと考える──（徳本鎮「鉱害賠償における因果関係」
法政研究27巻＝＝号67頁以下など）とに分かれる。なお，診療事故に関する裁
判例の中で，（b）と同様の考え方を示すものとして，東京地判昭和42年月日
（判時485号21頁）など。
）具体的にいえば，死亡による逸失利益・葬儀費用等の財産的損害の賠償や死亡慰
謝料が認められることはない。
	）民集53巻号235頁。最高裁は，医師の不作為と患者の死亡との間に因果関係の
判断についても「高度の蓋然性」説が採用される旨を述べつつ，死亡の意味につき，
「患者が当該時点において死亡せず，平均余命を全うしたであろうこと」ではなく，
「医師が注意義務を尽くして診療行為を行っていたならば患者がその死亡の時点に
おいてなお生存していたであろうこと」とした上で，「患者が右時点の後いかほど
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の期間生存し得たかは……損害の額の算定にあたって考慮されるべき事由であり，
前記因果関係の存否に関する判断を直ちに左右するものではない」とする。

）浦川道太郎「民法判例レビュー・民事責任」判夕838号56頁参照。
10）新美育文「医療過誤による生存可能性の侵害と医師の損害賠償責任」私法判例リ
マークス2002〈上〉59頁。
11）裁判例を整理・分析するものとして，山嵜進「診察債務の不履行と死亡との因果
関係が肯定それない場合の損害の成否」ジュリスト949号125頁以下，石川寛俊「治
療機会の喪失による損害──期待権侵害論再考──」自由と正義39巻11号27頁以下，
中村哲「医療過誤訴訟における損害についての二，三の問題」司法研修所80号105
頁以下，渡邉了造「過失あるも因果関係がない場合の慰謝料」判夕686号66頁以下，
吉田信一「致命的疾病に罹患していた患者が医師の義務違反により被った損害」千
葉巻＝号137頁以下，など。
12）なお，事案別にみると，未熟児網膜症による失明事例件（⑪，⑫）のほかは，
すべて死亡事例──ガンによる死亡事例11件（①，④〜⑨，⑭，⑮，⑰，⑳），そ
の他の病死事例件（②，③，⑩，⑬，⑯，⑱，⑲）──である。また，法的構成
としては，債務不履行構成	件（①〜④，⑥，⑧，⑨，⑮），不法行為構成件
（⑤，⑦，⑩，⑯），債務不履行および不法行為構成	件（⑪〜⑭，⑰，⑱〜⑳），
に分かれる。
13）判時824号83頁。
14）判時867号90頁。なお，同判決は，期待権の語を医事訴訟で最初に用いた裁判例
であるとされている。浦川・前注（
）58頁の注（）。
15）判時892号91頁。
16）判夕468号124頁。
17）判時1082号79頁。
18）判時1087号117頁。
19）判時1070号56頁。
20）判時1082号56頁。
21）判時1201号105頁
22）判時1186号120頁。
23）判夕604号63頁。
24）判夕1234号45頁。
25）なお，裁判所は，「右のような責任は，当該疾患から生じた現実の結果（損害）
に対しては責任のない行為についてこれを認めるものであるから……その観点から
は，医師の医療行為ないし医療的対応が著しく杜撰，不誠実であった結果軽からざ
る医療上の過誤が犯されていること，病患に生じた結果が重大（死亡或いは機能喪
失など）で，患者側に医療に対する心残りや諦め切れない感情が残存することが無
理からぬ思われる事情が認められることなどが，右責任の発生を限定づける要因と
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なる」とも述べる。
26）判夕778号235頁。
27）判夕826号252頁。
28）判夕824号210頁
29）民集54巻号2611頁─後記最判平成12年の控訴審判決。
30）判夕939号210頁。
31）判夕947号253頁。
32）判時1670号58頁。
33）判夕1004号214頁。
34）いずれも死亡時例で，㉗判決以外はすべてガンによる死亡事例。
35）判夕355号308頁─前記①判決の控訴審判決。
36）判時1046号70頁。
37）判時1072号105頁，判夕503号152頁─前記④判決の控訴審判決。
38）判時1133号81頁─前記⑦判決の控訴審判決。
39）判時1166号115頁。
40）なお，同判決は，患者の両親からの，適切な治療を受ける機会を奪われたこと自
体による（近親者固有の）慰謝料請求について，「両親として最後まで適切な治療
を受けさせることが出来なかったことを遺憾とする心情は十分に理解するにしても，
その心情を適切な治療を受けさせればあるいは死を免れたかもしれないとの期待と
切り離した別個のものとして，不法行為の規定によって保護されるべき独立の法律
上の利益といえるかどうかは疑問であり，右請求も認容し得ない」とする。
41）判時1450号70頁─前記⑫判決の上告審判決。
42）民集54巻号2598頁─後記最判平成12年の第一審判決。
43）判夕912号217頁。
44）このうち，⑤・⑲判決は若干微妙ではあるが，「生存する可能性を奪われた」（⑤
判決），「ある程度の救済可能性を喪失した」（⑲）と述べている点，および，両判
決とも比較的高額な慰謝料（500万円）を認容している点から，ここに含めてよか
ろう。これに対し，②判決については，論旨が判然としない印象を受ける。同判決
は，「死亡と因果関係があるかどうか軽軽しく推認することも許されない」としつ
つ，「ある結果（本件では患者の死亡）も生じなかったかもしれないという蓋然性
がある以上」と述べ，死亡との因果関係の存在について「蓋然性」を用いているか
のようであるが，判旨全体の文脈からは，むしろ延命利益侵害との間の因果関係を
述べているようにも思われる。
45）もっとも，これとは異なる分け方・見方もなされうる。たとえば，判時1670号58
頁の「匿名コメント」は，⑱判決は，⑲判決（本稿では「延命利益侵害」の肯定例
に含めている）と同様，「救命期待権」を肯定したものと評価する。また，判夕778
号235頁の「匿名コメント」は，③判決について，不完全履行それ自体に対する慰
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謝料認容という構成を採用したものだとする。
46）中村・前注（11）118頁。同旨，渡邉・前注（11）68頁，石川寛俊「期待権の展
開と証明責任のあり方」判夕686号27頁。
47）換言すれば，「医師の義務違反が死亡をもたらしたとはいえない場合でも，死期
を早めたといえる場面では，延命利益の侵害を帰責することがまず行われ」，（治療
機会喪失論ないし）「期待権侵害の考え方は，義務違反が患者の転帰に影響を与え
たとはいい難い場面で初めて登場することになる」からである。浦川・前注（
）
57頁。
48）なお，⑫判決が，このような場合の医師の責任が限定されるべき旨を述べている
ことにつき，前注（25）参照。
49）櫻井節夫「判決評釈」判時883号（判評232号）139-140頁。
50）②判決の論旨が判然としないため，同教授の批判に頷ける点もあるが，②判決が
「死亡」ではなく，前注（44）で述べたように，延命利益侵害との因果関係を論じ
ているとするならば，それなりの論理的な整合性はつくともいいうるし，あるいは
また，延命利益侵害との因果関係もない事案だが，適切な治療を受けえなかったこ
と自体に対する慰謝料は認られてよいとの判断を下した──その根拠づけとして
「期待権」を持ち出した──と解しえないわけでもない。
51）渡邉・前注（11）69頁。
52）稲垣喬・『医事訴訟と医師の責任』（有斐閣，1981年）317頁。
53）宗宮英俊「判例評釈」民事研修381号46頁。
54）新美育文「癌患者の死亡と医師の責任──『期待権侵害』理論の検討──」ジュ
リスト787号80-81頁。
55）中村・前注（11）126-127頁。
56）山嵜・前注（11）127-128頁。
57）石川・前注（46）28頁。
58）石川・前注（11）40頁。
59）手嶋豊「判例評釈」判時1449号（判評411号）190頁。
60）浦川・前注（
）58頁。
61）櫻井・前注（49）140頁。なお，手嶋・前注（59）189頁，浦川・前注（
）59頁
の注（13）参照。
62）渡邉・前注（11）69頁。
63）このほか，宗宮・前注（53）46頁は，「患者は疾病の治療することを願い医療契
約を締結するものであり，他に有効な治療法がないときには，それが医療水準に達
しない治療法であっても，あるいは医療水準に達した治療法によって治癒（救命）
の可能性が低いとしても，その可能性に賭けて該治療を受けたいと望むものであり，
これに対して医師は誠実に対応すべきものである」とし，医療関係者は，被侵害利
益の脆弱さにもかかわらず慰謝料を認めた前記⑫判決に注意を払うべきだとされる。
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64）なお，新美・前注（10）59頁は，「『救命または延命』が高度の蓋然性があった場
合に，これを侵害した場合について，延命利益侵害と呼ぶものも散見できる」が，
そこでいう「延命利益侵害は生命侵害そのものであり，とくに延命利益侵害という
必要はない」とされ，用語上の混乱を避けるために「生存可能性侵害」の語を用い
る旨を述べられている。右指摘はもっともと思われるが，本稿では，以下，「延命
利益の侵害」を「死期の早期到来」の意味に限定した上で，「延命利益（生存可能
性）侵害」という表現を用いることにする。
65）最判平成12年
月22日民集54巻号2574頁，判時1728号31頁，判夕1044号75頁。
66）本判決の評釈として，前田・前注（）164頁以下，溜箭・前注（）134頁以下，
新美・前注（10）59頁以下，窪田充見・ジュリスト1202号69頁以下，大塚直「不作
為医療過誤による患者の死亡と損害・因果関係論─二つの最高裁判決を機縁とし
て─」ジュリスト1199号9頁以下，加藤・判夕1065号114頁以下，澤野・名経法学10
号187頁以下，稲垣喬・民商123巻号98頁以下，杉原則彦・最高裁判例解説民事篇
平成12年度（下）855頁以下，同・ジュリスト1213号134頁以下，渡辺達徳・法セ
555号104頁，平沼高明・民事法情報175号59頁以下，鎌田薫・判例セレクト2000・
23頁など。
67）加藤・前注（66）115頁。
68）新美・前注（10）61頁。
69）前田・前注（）165頁。ただし，その一方で，「本判決は，新たな法益侵害の類
型を認めたことによって，因果関係の証明度を低下させた結果をもたらしたとの理
解も可能である」とし，その場合，「相当程度の可能性の証明度としては50％を下
回るかなり低い証明度をも許容する趣旨であると考えられる」とも述べられる。な
お，溜箭・前注（）の評釈は，本判決は「従来通り『高度の蓋然性』による因果
関係の証明を要求するものと思われる。」（142頁）とされつつ，他方で，「本判決に
よれば……『高度の蓋然性』による因果関係の成立が認められない場合でも……損
害賠償を認める。」（145頁），本判決は「原審で否定されていた『高度の蓋然性』ま
たは『相当程度の可能性』を肯定する。」（146頁）とされるなど，（引用者の読解不
足かもしれないが）論旨か不明瞭なように思われる。
70）加藤・前注（66）115頁。
71）窪田・前注（66）70頁（原審の言及する「救命確率20％以下」がこれに該当する
とすれば，証明度は比較的低いレベルのものでも足りるであろうとする），澤野・
前注（66）191頁，杉原・前注（66）「解説」863頁，同・前注（66）ジュリスト135
頁。
72）新美・前注（10）62頁，窪田・前注（66）70頁，大塚・前注（66）14頁。
73）この点を厳しくかつ詳細に指摘するものとして，稲垣・前注（66）103頁以下
（とくに114頁以下）参照。
74）窪田・前注（66）70頁。
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75）新美・前注（10）61頁。
76）大塚・前注（66）14頁は，本判決の事案が「救命的な疾病に罹っているケースで
ないこと」を理由に挙げ，加藤・前注（66）115頁は，従来の延命利益侵害論で考
えられていた法益は「生存の可能性を高めることができたのにもかかわらず，死期
を早められたこと」であることを理由に挙げる。
77）判時1728号33頁の「匿名コメント」──期待権侵害の問題について初めて最高裁
が判断を示したとする，および，渡辺・前注（66）104頁──「期待権」という表
現こそしていないが，医療過誤訴訟の分野においてこれを肯定した最初の最高裁判
決であるとする。また，新美・前注（10）61頁は，延命利益侵害論の見解に親近性
を有するものの，期待権侵害を理由として慰謝料を肯定する見解を支持したものと
考える余地もないではない，とする。
78）前田・前注（）165頁，澤野・前注（66）195頁，杉原・前注（66）「解説」863
頁，同・前注（66）ジュリスト135頁。なお，大塚・前注（66）15-16頁は，延命利
益（生存可能性）侵害論と期待権論（ないし治療機会喪失論）との明確な区別が重
要である旨を指摘する。
79）同判決は，前記のように未熟網膜症による失明事例に関するが，被害者本人の慰
謝料300万円に加え，両親に各100万円の慰謝料を認容するにあたり，つぎのように
判示する。「被控訴人らはたとえ失明が避けられないものと告げられたとしても，
そこに至る過程において能う限りの人事を尽くしてなお一縷の治癒の方途を探究し
たであろうし，そうすれば恐らく光凝固法を受療する機会にも恵まれて，たとえそ
の結果失明を免れえなかったとしても，患児及びその両親として尽くすべき手段は
尽くしたとの心残りのない想いで結果を受容することも可能であった筈である。し
かるに……唯一の可能性であったかも知れない光凝固法受療の機会を捕らえる余地
さえ与えられずに，無為に過ぎざるを得なかったことは，被控訴人らそれぞれにと
って，諦め切れない心残りとして，長期にわたり痛恨の想いを拭い難いものがある
であろうことは想像に難くない。そして被控訴人らのかかる精神的苦痛は，前認定
のような浦和医師の著しく杜撰で不誠実な医療によるものといわれなければならな
い。」
80）たとえば──いずれも「延命利益侵害」事例に関する裁判例だが──，意思の処
置に不適切なものがなかったら「生命が助かり平均余命に相当する期間生存し得た
であろうということもできないので……平均余命相当の期間生存し得たことを前提
とする逸失利益の請求を認めることはできない」（前記③判決），被害者本人の慰謝
料のほかに「原告らにおいて正しい病名をいち早く知り適切な治療をしてやれなか
ったことによる損害を請求しているが，本人の前記の慰謝料を認容すれば，診療契
約の当事者でない原告らに対し，仮に不法行為責任を検討したところで，本人とは
別に原告ら固有の慰謝料を認める必要性は乏しい」（前記④判決），「被害者の近親
者は，被害者が死亡し，又は死亡したときにも比肩すべき精神的苦痛を受けた場合
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にかぎり，自己の権利として慰謝料を請求することができるものと解されるところ，
相当期間の延命利益が侵害されたというだけでは右慰謝料請求権発生の要件を充足
したものとはいいがたい」（前記⑧判決），など。
81）杉原・前注（66）「解説」864頁，同・前注（66）ジュリスト135頁。
82）前田・前注（）165頁，杉原・前注（66）「解説」865頁，同・前注（66）ジュ
リスト135頁（ただし，「死傷損害説」の立場からは認めることも可能とする），新
美・前注（10）61-62頁（その理由として，「生存可能性という法益が生命という法
益の延長線上にあるとしても，その損害額の算定に当たっては，生存ができた場合
の予後がどのようなものであるかが考慮される必要があり，場合によっては，救命
できたとしても就労が可能であると判断され，財産的損害すなわち逸失利益の賠償
が算定できない場合もあるからである」とする）。
83）澤野・前注（66）197頁以下，窪田・前注（66）70頁（相当程度の生存可能性を
保護法益とする本判決の構成は，その賠償を非財産的損害に限定する積極的論理を
内在していない，とする），大塚・前注（66）16頁（なお，治療機会喪失（侵害）
事例においては，慰謝料のみに限定され財産的損害は否定されるとする）。
84）最判平成15年11月11日（民集57巻10号1466頁，判時1845号63頁）。医師に患者を
適時に適切な医療機関へ転送すべき義務を怠った過失がある場合において，右転送
が行われ，右医療機関において適切な検査，治療等の医療行為を受けていたならば，
患者に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されるときは，
医師は，患者が右可能性を侵害されたことによって被った損害を賠償すべき不法行
為責任を負う旨，判示する。
85）最判平成16年月15日（裁判集民事213号229頁，判時1853号85頁）。スキルス胃
ガンにより死亡した患者について胃の内視鏡検査を実施した医師が適切な検査を行
っていれば，患者がその死亡の時点においてなお生存していた相当程度の可能性が
あったとして，医師に診療契約上の債務不履行責任があると判示したもの。
86）目についたものとして，東京高判平成13年10月16日（判時1792号74頁），東京高
判平成13年11月日（判時1778号69頁），大阪地境支判平成16年12月22日（判時
1902号112頁）など。
87）杉原・前注（66）「解説」864頁，同・前注（66）ジュリスト135頁。
88）最判平成17年12月	日（裁判集民事218号1075頁，判時1923号26頁）。
89）判夕115号131頁。
90）判時1896号98頁。
91）手嶋「転送義務違反による患者の法益侵害とその証明」（本判決評釈）民商135巻
号225-226頁は，多数意見と反対意見の差はごくわずかであり，医療事件に関す
る最高裁の各裁判官の考え方にも幅があることを示していると述べる。
92）塩崎勤「本判決評釈」民事法情報237号76頁。
93）円谷峻「拘置所での脳梗塞の発症と転送義務の有無」（本判決評釈）法律のひろ
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ば59巻
号70頁，73頁。
94）手嶋・前注（91）226頁。
95）橋口賢一「本判決評釈」法時78巻10号80頁。
96）山口地岩国支判平成19年月12日（判夕1247号310頁）──末期ガンで死亡した
患者に対する医師の診療に「明らかに不適切な措置」があったとして期待権侵害に
基づく慰謝料700万円を認容，および，大阪地判平成23年月25日（判夕1354号192
頁）──出産後に DIC（播種性血管内凝固症候群）に陥り転送先病院で死亡した患
者に対する医師の診療に「重過失ともいうべき著しく不適切な措置」があったとし
て期待権侵害に基づく慰謝料60万円を認容，など。
97）裁判集民事236号183頁，判時2108号45頁，判夕1344号110頁。
98）本判決の評釈として，以下のものがある。平野哲郎・民商145巻号107頁以下，
同・龍谷法学44巻号313頁以下，吉田邦彦・判時2120号（判評632号）172頁以下，
手嶋豊・私法判例リマークス44号（2012〈上〉）38頁以下，住田知也・民事判例Ⅲ
（2011前期）172頁以下，橋口賢一・法時84巻	号116頁以下，円谷峻・法の支配165
号213頁以下，など。
99）平野・前注（98）龍谷法学325頁，円谷・前注（98）221頁。
100）平野・前注（98）龍谷法学324頁は，そもそも本件は過失も因果関係も認められ
ない事案だったとも考えられるとし，手嶋・前注（98）41頁は，そもそも責任を認
めるのが困難な事例であるとする。同旨，判時2108号47頁の「匿名コメント」。
101）平野・前注（98）民商109頁，同・龍谷法学317頁，住田・前注（98）174頁。
102）この点について，平野・前注（98）民商110頁は，「平成17年判決の島田・才口
補足意見の立場が今回は法廷意見として確認された」，とする。
103）吉田・前注（98）174頁。
104）手嶋・前注（98）40頁。
105）橋口・前注（98）117頁。
106）なお，平野・前注（98）民商112頁は，「著しく不適切」な診療行為について，
その具体例をいくつか挙げている。
107）橋口・前注（98）117頁は，本判決は最高裁として期待権について明示的な判断
を下したものの，「期待権の内実を最高裁がどのように理解しているのかについて
判示のみから明らかにするのは困難である」とする。
108）この点について，平野・前注（98）民商110-112頁は，「当事者の上告理由に即
した判断とみるべきであり，最高裁として機会喪失論ではなくあえて期待権侵害論
を採用したと評価することは適切ではない」と述べる。
109）平野・前注（98）民商111頁，円谷・前注（98）216-217頁など。
110）同旨，樋口・前注（98）119頁。
※校正段階で，峯川浩子「前記・最判平成23年評釈」医事法27号149頁に接した。
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